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LA TESTIMONIANZA 

DEL 

DIFENSORE CIVILE 



L'avvocato o il procuratore può legittimamente ri- 
cusarsi dal deporre come testimonio in causa civile 
contro la parte in giudizio della quale è il difensore ? 

La quistione non è nuova, certo è però che è qui- 
stione che in diritto moderno non dà frequente argo* 
mento di disputa; non si tratta di vedere se sia ammis- 
sibile per obbh'go o no la deposizione di un difensore 
in causa penale poiché non vi ha quistione dove la 
parola della legge è eloquente: si tratta di risolvere dal 
lato esclusivamente civile la quistione della testimonianza 
obbligatoria dell'avvocato o del procuratore cui è affi- 
dato il patrocinio della causa nella quale è indotto a 
deporre. Sotto tale aspetto la parola della legge non ci 
soccorre con disposizione precisa, poiché non vi é ar- 
ticolo del Codice nostr.o che direttamente ci risponda, 
e la dottrina legale per quanto abbia talvolta accennato 
alla tesi e i responsi dei magistrati si sieno alcuna volta 
soffermati sulla quistione, ci danno però magro con- 
forto all'assunto che abbiamo di risolverla noi per ad- 
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dimostrare il severo rispetto al principio della invio- 
labilità del nobile ministero della difesa nell'esercizio 
del mandato che si ebbe dall'altrui fidupia. 

Dalla regola generale che fissa uno dei canoni del 
procedimento, sia che si tratti della dichiarazione di 
un diritto controverso, sia che si dibatta un'accusa per- 
sonale di disordine giuridico per un'azione punibile, 
che ciascuno cioè ha l'obbligo della testimonianza in 
giudizio per la mutua assistenza che devono prestarsi 
a scopo di generale vantaggio gli individui di un esteso 
corpo sociale, discese la eccezione a creare un privi- 
legio per una determinata classe di persone che per 
ragioni di ordine morale avrebbero potuto più facil- 
mente lasciare negletto l'ordine politico o compromesso 
il diritto privato. Ma la eccezione è restrittiva e allor- 
quando si tratta di venir meno a una norma assoluta 
di ordine pubblico quale è quella dell'obbligo della testi- 
monianza in giudizio, deve la eccezione essere tassati- 
vamente limitata alle persone e ai casi speciali indicati 
in essa: lex ubi voluit dixit, ubi noluit tacuit. Or 
bene, indarno nella eccezione noi cerchiamo la condi- 
zione dell'avvocato o del procuratore, e questa man- 
canza ci porta al di fuori della ristretta cerchia che la 
legge ha voluto circoscrivere, per rientrare nella san- 
zione della regola generale secondo cui ad ognuno è 
severamente imposto l'obbligo di prestare la sua testi- 
monianza in giudizio. E davvero che se limitassimo 
l'indagine nostra a questo primo punto di analisi, la 
quistione che ci siamo proposta sarebbe risolta colla 
letterale applicazione dell'art. 236 della procedura civile 
che ribadisce una volta di più l'aforisma del vecchio 
diritto romano inclusio unius fit exclusio alter ius. 

Senonchè procedendo nella ricerca, mentre nella ras- 
segna delle persone che fa quell'articolo di legge noi 
non troviamo che una incapacità assoluta suggerita al 
legislatore dai vincoli del sangue e per lo scopo della 
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rettitudine del giudizio e per evitare un troppo duro 
cinnento alla virtù del testimonio nel conflitto fra la co- 
scienza e r affetto; e mentre troviamo una speciale 
menzione per il minore di quattordici anni, che come 
quello degli anni ventuno sarebbe dichiarato incapace 
per regola generale agli atti della vita civile, non tro- 
viamo preveduta una condizione di incapacità assoluta, 
non per ragione morale, ma assoluta per criterio intel- 
lettivo, la qual condizione basta solo enunciarla perchè 
significhi esclusione senza sottintesi. Difatti non v'ha 
certo alcuno fra noi che creda capace Tinterdetto di 
prestare la sua testimonianza in giudizio, come quegli 
che ritrae la sua giuridica incapacità dalla infermità 
della mente ; or bene, se noi dovessimo attenerci al prin- 
cìpio di rigore che il privilegio dell'ari. 236 spetta sol- 
tanto alle persone e ai casi in esso indicati e che al di là 
della eccezione delineata vi è la regola assoluta dell'ob- 
bligo di deporre, noi dovremmo necessariamente con- 
cludere, che dal momento che la condizione dell'inter- 
detto non venne noverata fra i casi del privilegio, 
l'interdetto potrebbe essere chiamato in giudizio, e, 
chiamato, avrebbe l'obbligo di far testimonianza e più 
tardi il magistrato il dovere di tener conto della depo- 
sizione per la difesa del diritto controverso. Non v'è 
chi non veda quali tristi garanzie avrebbe il diritto, se 
dovesse attendere il patrocinio dalla parola a volte de- 
cisiva, quasi sempre influente, dell'uomo che depone 
ma che in questo caso infermo dell'intelletto diviene 
testimonio senza la guida della ragione. 

L'articolo 236 non risolve adunque la nostra qui- 
stione, perchè lo stato dell'interdetto non vi è compreso 
e a niuno è dato di poter validamente sostenere che 
l'interdetto possa assumere la veste del testimonio; e 
dimostralo cosi che l'articolo 236 non può darci come 
norma direttiva assoluta la misura di incapacità di chi 
non può deporre come testimonio in giudizio ; vediamo 
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se la nostra ricerca ci conduca ad avvicinarci airanalisi 
della quistione che ci interessa. 

Veramente la nostra legge non ha soltanto stabilito 
il criterio della esclusione imposto dall'art. 236, ma 
allontanandosi dai vincoli del sangue per venire a con- 
dizioni diverse, rispettabili quanto quelle dei vincoli del 
sangue, quantunque enunciate senza determinazione dì 
casi, ha pure stabilito un nuovo criterio di esclusione 
in una norma diversa sancita dall'art. 239: « se il testi- 
mone non comparisca o ricusi di giurare o di deporre, 
senza addurre ragioni legittime è condannato dal giu- 
dice procedente al rimborso delle spese » ; adunque il 
testimonio citato, quax^o adduca una ragione legittima 
non può essere condannato per la ricusa di deporre, 
che è quanto dire che basta la dichiarazione di una ra- 
gione qualunque che si ravvisi legittima perchè il giu- 
dice debba rispettare la ricusa, senza che possa imporre 
l'obbligo del deposto. 

Né si potrebbe dire che con la locuzione ragioni le- 
gittime il legislatore abbia voluto intendere le ragioni 
fondate nella parola della legge e cosi alludere alla mas* 
sima generale dell'art. 236, perocché se è vero che la 
legge debba essere chiara e precisa, in ispecie nei casi 
in cui non è ammesso un significato estensivo, non si 
può comprendere come abbia voluto servirsi di una 
espressione tanto generica altrettanto comprensiva, 
quando gli sarebbe stato facile, in una materia così de- 
licata che crea dei casi di incapacità rispetto a certe 
persone, evitare ogni motivo di discussione e di ambi- 
guità, semplicemente richiamando il disposto dell'arti- 
colo 236 e a quello espressamente riferendosi. D'al- 
tronde converrebbe discutere sull'aggettivo legittime 
posposto a ragioni per vedere se la intenzione del le- 
gislatore sia stata quella di volere che la ragione da 
addursi fosse legittima in tanto, in quanto trovasse ap- 
poggio in una condizione manifestata dalla legge, oppure 
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se il legislatore abbia inteso con qnella locuzione gene- 
rica di ragioni legittime di comprendere tutti i casi di 
convenienza pei quali la legge all'alinea dell'art. 239 
ha imposto implicitamente un doveroso riguardo. Noi 
siamo di quest'ultimo avviso, perocché oltre che era 
troppo focile al legislatore di evitare espressioni di signi- 
ficato ambiguo, come notammo, abbiamo dallo stesso 
legislatore la prova che quando usò l'aggettivo legit- 
timo non volle sempre alludere e riportarsi a quel che 
la legge avesse provveduto; e difolti in materia di inter- 
rogatorio l'art. 218 della procedura civile determina 
nella seconda parte, che in caso di non comparsa del 
riferente o di ricusa a rispondere, si avranno come am- 
messi i fotti dedotti, salvo che giustifichi un impedi- 
mento legittimo. Ora se l'aggettivo legittimo volesse 
accennare ad impedimento preveduto e sancito daMa 
legge, noi dovremmo necessariamente trovare nella 
legge la tassativa numerazione dei casi che costituiscono 
un impedimento scusabile, ma invece il legislatore si è 
limitato ad enunciare la locuzione dell'impedimento le- 
gittimo in modo generico, lasciando all'apprezzamento 
del magistrato di considerare quando sia conveniente e 
ragionevole di elevare a grado di legittimo impedi- 
mento la causa della non comparizione o della ricusa 
a rispondere. Laonde la espressione ragioni legittime 
dell'art. 239 costituisce non un rapporto diretto come 
effetto a causa con la parola della legge, ma sibbene 
una norma isolata da qualsiasi altra disposizione del 
Codice, affidata all'arbitrio prudente del giudice per la 
retta applicazione del principio di convenienza a cui 
s'inspira. 

L'articolo 240 della procedura ribadisce l'argomento 
nostro ed anzi ci somministra un argomento di più per 
ritenere che il legislatore con la espressione ragioni 
legittime abbia voluto intendere anche un impedimento 
legittimo, tanto è vero che dal raffronto dei due arti- 
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coli 239 e 240 rileviamo che il giudice procedenle con- 
dannerà al rimborso delle spese il testimonio che non 
comparisca, ben inteso quando non comparisca senza 
addurre ragioni legittime e potrà revocare la condanna 
quando il testimonio non comparso giustifichi un impe- 
dimento legittimo, determinando di tal guisa che l'im- 
pedimento legittimo e le ragioni legittime producono 
il medesimo effetto. Del resto il legislatore non può 
aver voluto alludere a ragioni di sospetto che toglies- 
sero ogni garanzia alla sincerità e al disinteresse della 
deposizione, perchè previde espressamente il caso al- 
l'art. 237 disponendo che il testimonio allegato a so- 
spetto deve in ogni caso essere esaminato, portando la 
allegazione la conseguenza, che il magistrato dovrà tener 
calcolo del deposto come di testimonio giurato, ma avrà 
però il dovere di apprezzare la deposizione del testi- 
monio a seconda dei molivi che ne inducono il sospetto, 
diversamente quindi dagli effetti dell'art. 239, il quale 
riguarda esclusivamente, non la sostanza della deposi- 
zione che presuppone che il testimonio sia comparso, 
abbia giurato ed abbia deposto, ma sibbene ciò che può 
precedere il deposto e cosi la non comparizione, la ri- 
cusa a giurare o a deporre. Finalmente che con quella 
espressione ragioni legittime il legislatore abbia in- 
teso di non riferirsi all'art. 286, ma di abbracciare ge- 
nericamente una serie di casi possibili apprezzabili dal 
giudice, si deduce anche da questa considerazione : a 
seconda del l"" alinea dell'art. 239 il testimonio non 
comparso o che ha ricusato di prestare il giuramento 
di fare la sua deposizione, sarà di nuovo citato in 
quanto che conviene riflettere che le ragioni legittime 
valgono non ad evitare al testimonio la comparsa da- 
vanti al giudice o il giuramento, o la deposizione, ma 
soltanto la condanna alle spese ed alla pena pecuniaria 
che si eviterà in tanto, in quanto appunto il testimonio 
egittimi il suo contegno con una ragione plausibile; ci- 
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iato di nuovo il testimonio e dato che di nuovo non 
comparisca o di nuovo rifiuti di deporre o di giurare 
sarà addirittura condannato. Ora, concludendo su questo 
punto, se la prima volta che il testimonio fu citalo ri- 
cusò di giurare o di deporre, egli è certo che al giudice, 
avanti al quale comparve, avrà data, legittima o no, 
una ragione qualsiasi della sua ricusa; e il giudice avrà 
cosi compreso quale sia il motivo del rifiuto del testi- 
monio a prestare il giuramento o la deposizione ; ora 
se il legislatore con quell'inciso, senza addurre ragioni 
legiilime avesse voluto intendere per ragioni legittime 
quelle sole che sono dichiarate dalla legge airari. 236, 
ma in allora perchè avrebbe dovuto soggiungere nel 
S<> alinea dell'art. 239 che la citazione si rinnova e che 
il giudice pronuncierà la condanna nel caso che ii testi- 
monio persista nel suo rifiuto, e il persistere accenna 
appunto a conferma della precedente ricusa, quando si 
fosse trattato di una delle persone noverate nell'arti- 
colo 236, per le quali è fatto espresso divieto al giudice 
di non poterle assuinere a testimoniare e rigoroso al 
punto da imporre la regola che una volta sentite, non 
deve aversi riguardo al loro deposto ? 

Di guisa che è stabilito una volta di più che le ragioni 
legittime dell'art. 239 sono appunto per il legislatore 
quelle ragioni tutte di convenienza o di materiale impe- 
dimento che spetta al giudice di accettare o no come 
scusa di un non fatto, avendone a lui la legge nei limiti 
della equità e della prudenza demandato il giudizio di 
apprezzamento. 

Laonde dopo l'analisi nostra, risalendo alla quistione 
che abbiamo posta, se cioè l'avvocato o il procuratore 
possa legittimamente ricusarsi dal deporre come testi- 
monio nella causa che è affidata al suo patrocinio e 
contro il cliente che rappresenta, per la disamina che 
abbiamo fatta noi dobbiamo dire che legittimamente lo 
può, perchè quantunque la legge non abbia espresso 
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questo caso di ricusa, pure per noi la condizione del- 
Tavvocato o del procuratore rientra in quella serie di 
casi che la legge ha abbracciati con la locuzione gene- 
rica di ragioni legittime, dappoiché nessuna ragione 
più conveniente e >più giusta può esservi per noi di ri- 
cusa della persona che esercita il nobile ufficio della 
difesa e che quasi si identifica con la persona e con Tin- 
teresse del suo cliente. A questo pertanto ci ha condotto 
la legge. 



La vecchia dottrina diffusa in argomento ci soccorre 
nella nostra disamina : già fino dai tempi dei diritto 
romano Arcadio aveva detto: mandatis cavelur, vi 
Praesides ailendant, ne patroni in causa cui patro- 
cinium praesliterunty testimonium dicant^ e il Pothier 
riferendosi a questa regola commenta : t se costoro 
€ (patroni) deponessero in favore della loro parte, la 
e loi*o testimonianza sarebbe sospetta di parzialità, e 
e sarebbe una cosa molto indecente T ammetterli ad 
€ esser testimoni contro del loro cliente » . 

E Cicerone in una sua orazione contro Verre si la- 
menta di non aver potuto ascoltare la parola di Or- 
tensio come testimonio essendo stato suo difensore, e 
il diritto canonico che ritrae lo spirito delle sue norme 
dalla sapienza romana ripeteva espressamente il divieto 
che si ascoltino come testimoni gli avvocati ed i procn- 
ratoiri nelle cause in cui hanno prestato o prestano il 
loro patrocinio. E questi dettati pertanto noi li abbiamo 
veduti trasfusi nei precetti di alcune leggi che ci appar- 
tennero e che ora, perchè cessate, rimangono come 
esempio della moralità dei tempi e monumento di dot- 
trina, persuasi che se i precetti legislativi del passato 
oonducevano al rispetto rigoroso dei principi! moraH 
inerenti all'esercizio nobile della pubblica difesa, la ci- 
vile evoluzione dovesse a miglior ragione ai di no?tri 
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richiedere almerM) allrettaalo rigore di ris|)elil0. A noi 
del resto pare impossibile ohe il legislatoi^e che per for- 
mare la legge !ha fatto ricorso anche a legislazioni ces*- 
sate scegliendo ciò che poteva formare un complesso di 
regole obbligatorie, adattandole agli uomini e ai tempi, 
iion abbia voluto che nella legge nostra si ripristinasse 
per il patrocinatore della lite quello speciale pi*ivilegio 
che gli avevano riconosciuto concordi le norme della 
antica sapieniia, e che non è supponibile sia trascorso 
inosservato alla mente perspicace di chi ha formata la 
legge che ci governa, quando il ministero del patroci- 
fiaiore della causa, rispettato come nobiltssifno sempre, 
non ha perduta neppure per la legge nostra della no- 
biltà antica, onde le leggi Tadoroarono anche da noi 
di privilegi, alla stessa guisa, che lo mioacciarofio, per 
abuso, di pene severe; e quando l'istituto della difesa, 
riconosciuto inviolabile sempre per la inviolabile natura 
<fe* suoi due fattori, la libertà e il diritto, ha voluto 
sempre essere accompagnato da quelle guarentigie che 
ne rendessero tutelata la privata fiducia. Laonde senza 
creare una speciale incapacità a deporre, che la fi*ase 
incapacità giuridica, più si attiene alla limitazione dei 
diritti per ragioni di età o di stato, ad una diminuKione 
di grado civile, ad una specie di indegnità, e male si 
attaglia ad una nobile coiidizicme di privilegio non per 
la persona ma per l'istituto, il legislatore ha voluto pro- 
teggere la figura giuridica dell'avvocato e del procu- 
ratore, e non v'è chi non pensi, chi seriamente rifletta 
anche alle cose che direoio dappoi coir autorità dello 
stesso legislatore, che tal figura giuridica non tenga uno 
dei primi gradi nella categoria di quelle ragioni legit- 
tirnCy dal solo giudice apprezzabili, che basta addurre 
perchè dalla prudenza di esso ritenute tali, siano rico- 
nosciute morali e convenienti alla ricusa di deporre. 

E continuando nella dottrina in argomento, le cessate 
leggi Estense, Parmense e lo stesso Codice Albertino 
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avevano riprodotto nei Codici la imperativa ingiunzione 
del mandatis cavetur, ut patroni in causa testimonium 
dicant del diritto romano. Da noi il Pescatore fra i 
moderni fu d'avviso che « il fatto di chi, pur patroci- 
c nando attualmente una causa, non rifugge di prodursi 
e come testimone della medesima, ripugna invariabil- 
€ mente a un precetto' assoluto della legge morale, cioè, 
d a quel sentimento di onore che non può per nessuna 
€ circostanza trascurarsi da chi rispetti in sé stesso la 
a qualità e dignità di persona morale ed onesta ». E 
tale dottrina, che del resto è interamente trasfusa nella 
conforme giurisprudenza francese che fu la dottrina 
degli espositori dei codici moderni della Francia, il 
Carré, il Merlin, il Pigeau, come era già stata quella 
dei canonisti, il Lessius, il Ferraris, fu la inspiratrice 
di una sentenza del 1875 della Cassazione di Torino di 
cui il Pescatore fu illustre consigliere, contro la quale 
sentenza si eleva a critico il professor Mariano Mariani 
della Università Pavese in una sua monografia che tra 
breve prenderemo in esame, come propugnatrice del 
principio affatto opposto a quello che noi sosteniamo. 
Il Borsari al Commento dell art. 239 della procedura 
ribadisce il concetto da noi manifestato. Secondo il 
primo capoverso dell'articolo, « si possono addurre 
« delle ragioni legittime tanto perché non si compa- 
« risce, quanto perché si ricusa di giurare o di rispon- 
€ dere. Contenta a questo cenno, la legge lascia alla 
« dottrina il dichiarare come e quando ciò possa essere. 
« Vi sono infatti certi segreti rispettabili e sacri che 
« non devono essere violati: i confessori, gli avvocati, 
« i procuratori, i medici, e cosi pure, io ritengo, i notai, 
€ potranno rifiutarsi di rivelare le confidenze intime di 
€ cui furono depositari nell'esercizio del loro ministero 
« della loro professione ». 

Ora il Borsari ci suggerisce una riflessione che noi 
crediamo corretta: la confessione che impone il segreto 
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a chi raccoglie nell'esercizio di un allo che la religione 
del nostro Sialo prolegge, non potrebbe mai essere ri- 
velala dal confessore che raccolse, senz^a violare i pre- 
celli più rigorosi del suo ministero cattolico, senza 
contravvenire alle regole consacrale dai Goncilii nel 
dogma di S. Tommaso : majus est vinculum sacra- 
menti j qtLoUbet hominis praecepto, qual giudice vorrà 
costringere a deporre il ministro della religione, senza 
riconoscergli la ragione legittima della ricusa? Qual 
magistrato non deve riconoscere nel notaio, che è il 
depositario della pubblica fede, al pari che è il custode 
della segreta volontà dei privali racchiusa nei testa- 
menti, e che adempie quindi ai doveri di un ministero 
di confidenza, una ragione legittima di ricusarsi dal far 
testimonianza di cose che furono affidate dall'altrui 
fiducia alla riservatezza del suo ufficio? I principii sono 
comuni, eppure la legge nostra non ha di questi due 
casi create due condizioni di esclusione ; vorrebbe dirsi 
per questo, secondo la teoria assoluta del prof. Ma- 
riani, che il confessore ed il notaio hanno l'obbligo del 
deposto, quando la loro condizione significa di per se 
slessa l'imposizione di segreto ? Ecco dunque una ra- 
gione di più in favore di quelle ragioni legittime che 
accennano ad una generalità di casi possibili che deve 
il giudice valutare per esonerar dalla deposizione un 
testimonio che non si può obbligare a deporre. E come 
per il confessore ed il notaio il privilegio è inerente 
all'ufficio, perchè di ugual privilegio non deve essere 
adorno il ministero dell'avvocalo e del procuratore che 
quasi sempre è il ministero di un confidente che per 
la libera azione della difesa del diritto privato o per il 
pieno esercizio della tutela della libertà cittadina, di- 
viene il custode della fiducia altrui che non si viola 
senza grave oiTesa e senza discapilo dell'interesse che 
si vuole difeso e che quindi non si può creder tradito ? 
Anche il Saredo nelle sue Istituzioni vagheggia lo stesso 
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principio della eccezione dell'obbligo di deporre degli- 
avvocali e dei procuratori per i falli che costituiscono^ 
un segreto del loro lifBcio, estendendo anzi più del Bor- 
sari la eccezione ai chirurghi, alle levatrici, ai farma- 
cisti e il Ricci nel suo Commentario alla procedura^ 
rispondendo ai criteri da noi propugnati riconosce essa 
pure € la esistenza di persone che per ragione del loro^ 
Ci ufficio possono legittimamente ricusarsi di deporre 
fi in giudizio in qualità di testimoni, comprendendosi 
« fra esse l'avvocato e il procuratore quaado vogliansi 
ci medesimi interrogare su fatti stati ad essi conOdati' 
e per ragione dell' assunto patrocinio ]). La dottrina^ 
adunque specializza' le condizioni legittime che la legge 
ha creduto di abbracciare con una locuzione generica, 
ed è naturale che ragioni legittime dovranno pur es- 
servi per il legislatore, se questi le ha elevate a grado 
dì privilegio. Non basta essere confessore o notaio come 
non basta essere avvocato o procuiratore per esimersi 
dal dovere che ha ogni cittadino di sovvenire alla giu- 
stizia^ il privilegio della ricusa non è privilegio di per- 
sona, è soltanto privilegio d'ufficio e la ricusa sarai 
legittima soltanto allora che l'avvocato o il procuratore 
deponendo debba dimettere la semplice veste del pri- 
vato cittadino, per indossare quella nobile del suo mi- 
nistero per violarlo, o il confessore violare il segreto 
della confidenza religiosa, o il notaio* violare il segreto 
della volontà' confidata. 

È d'avviso il Borsari che l'avvocato od il procuratore 
citato come testimonio debba dichiarare se conserva^ 
veramente un segreto, dichiarando in quali circostanze 
abbia ricevuta una confidenza ohe reputa inviolabile; 
per noi con tutto il rispetto alla opinione dell'illustre 
commentatore, codesto sistema non risponde ai criteri- 
della legge, né risponde ai riguardi che sono imposti 
al privilegio, neanche risponde ai precetti del diritto 
secondo i quali l'interesse civile deve essere immune 
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da presunzioni sinistre. Non risponde ai criteri della 
^^gg^y perchè la legge non ha posta alcuna restrizione 
air esercizio della facoltà, determinando il criterio della 
ragione legittima che vuole essere semplicemente enun- 
ciala senza ricerche, e schiarimenti; non risponde ai 
riguardi che sono imposti al privilegio, perchè la per- 
sona chiamata a deporre non può esser menomata nel 
suo diritto di astensione, con interrogazioni e indagini 
che sono come attentati al segreto professionale e che 
talvolta per la natura delle circostanze e per rautorità 
del giudice può trovarsi costretta a render conto di* 
confidenze avute o a lasciarne intravedere in qualche 
modo l'indole o l'importanza, tanto per lasciare ap- 
prezzare la ragione legittima della ricusa divenendo 
così la ragione per il privilegio, la ragione corruttrice 
del privilegio ; non risponde finalmente ai precetti del 
diritto secondo i quali l'interesse civile deve essere im- 
mune da presunzioni sinistre, perchè dato pure che* 
l'avvocato o il procuratore dall' apprezzamento del giu- 
dice ottenga il riconoscimento al diritto del rifiuto a 
deporre, quando però il giudice per apprezzare creda 
di esser riuscito a intravvedere in» una induzione troppo 
facile e forse errata la natura e il valore del segreto* 
che conserva del suo cliente, non è difficile che sotto 
la influenza della impressionesubita, concorra nell'animo 
del magistrato la presunzione sinistra che ha ricevuta 
a costituire un fallace e indecoroso elemento del suo 
giudizio. Quindi è che il diritto romana imponeva come 
comandò l'astensione dei patroni in causa cui palro- 
cinium praestiterunt senza necessità di alcuna ricerca, 
perocché era sufficiente la constatazione del fatto per 
la esecuzione del comando. L'avvocato ed il procura- 
tore non cessano di far parte del consorzio civile per 
aver impegnato il loro ministero a profitto di un cliente, 
cosi che non viene meno in essi per questo il principio) 
dfel diritto comune nel rigoroso dovere che ha ognii 
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uomo di servire alla giustizia, per cui il privilegio forma 
una norma eccezionale che s'impone alla regola co- 
mune, accenna ad un concetto di restrizione che è la- 
sciato alla onestà ed alla coscienza dell'avvocato e del 
procuratore cui la legge e la ragione morale lasciano 
libera facoltà di apprezzamento. <r Se l'avvocalo, scrive 
€ infatti il Saluto, ed il medico non hanno bisogno 
e d'invocare elementi di prova per giustificare il loro 
€ segreto, rivelazioni siffatte per provare la convenienza 
« del silenzio, distruggerebbero l'inviolabilità del se- 
<( greto medesimo: epperò il loro apprezzamento in 
« questi casi è sovrano ed incensurabile : nessuno può 
e entrare in dettaglio sui loro concetti ». 



Commentata la legge e avuto il sussidio della dottrina, 
vediamo ora la parola della giurisprudenza che con la 
dottrina e la legge costituisce la triade d'ogni quistione 
legale. La Corte d'appello di Bologna fu d'avviso che 
e l'avvocato possa legittimamente ricusarsi di deporre 
e in giudizio come testimonio, su fatti che dal cliente 
€ siangli stati confidati per ragione dell'assunto patro- 
€ cinio; considerando, dice la sentenza, che neppure 
€ doveano i primi giudici fermarsi al riflesso che le sole 
e persone escluse dal far testimonianza all'art. 236 di 
a procedura civile, sono i parenti, gli affini ed il coniuge, 
e ma dovevano piuttosto por mente al successivo arti- 
€ colo 239, il quale prevede il caso in cui altre persone 
« debbono essere disobbligate dal deporre : quelle cioè 
e che adducono ragioni legittime della propria ricusa; 
« leggendosi ivi chiaramente disposto che si può obbli- 
< gare con pena pecuniaria e rimborso di spese e ri- 
€ sarcimenlo di danni soltanto chi non comparisca o 
€ ricusi di giurare, o ricusi di deporre senza legittima 
€ ragione e non sa vedersi più legittima ragione di quella 
€ che venga addotta dall'avvocato, il quale dichiari che 
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« la sua coscienza ripugna al dover pubblicare fatti a 

< lui confidati in segreto o pervenuti a sua conoscenza 

< nell'esanne e studio della causa che aveva assunto di 
f patrocinare ed attinenti alla stessa e che, se fossero 
e esposti da lui davanti al giudice nella loro vera es- 
« senza, diventerebbero arrni offensive contro il proprio 
e cliente y> . 

Già prima la Corte di cassazione di Napoli aveva sta- 
bilito il principio, allorquando decideva che « un terzo 
€ e specialmente un avvocato, non può venire obbligalo 
€ dall'avversario del suo cliente ad esibire una lettera 
« da costui indiretlagli o a giurare d'averla ricevuta, 
« essendo troppo noto, quanto razionale, dice la Corte, 
€ il divieto agli avvocati di render palese qualunque 
e comnfìissione ad essi data, qual:^iasi partecipazione ad 
« essi fatta, o confidenza che i loro clienti avessero in 
e essi riposta : i» al che il prof. Mancini in una lettera 
al Presidente del Consiglio dell'ordine degli avvocati 
di Pesaro aggiunge anche la « semplice consultazione 
« sia in materia penale che civile, la qual consultazione, 
« secondo il Saluto, si esercita semprechè un cittadino 
« riponendo la sua fede in un avvocato lo consulti espo- 
« nendogli dei fatti e delle circostanze che possano com- 
« prometterlo per avere il suo parere onde regolare il 
€ proprio contegno ì : e la Corte di cassazione di To- 
rino per più volte giudicava che « quantunque la legge 
« noi dica, è a ritenersi che ciascuna delle parti liti- 
€ ganti è incapace a far testimonianza per sé. Questa 
a incapacità è pure inerente al mandatario legale o con- 
a venzionale. Ne segue che l'avvocato attuale di una 
€ parte in causa non può essere ammesso a far testi- 
a monianza in favore della parte medesima i>, da cui 
discende per via diversa lo stesso concetto che noi ab- 
biamo difeso fin qui, perocché se la Corte di Torino 
esprimeva la ragione del divieto al mandatario di assu- 
mere la veste del testimonio in difesa del proprio cliente, 
2 
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per quella ragione di sospetto di parzialità che dava 
luogo al diritto romano e al canonico di fare degli av- 
vocati una categoria speciale di incapaci a deporre, a 
miglior ragione non deve poter esser ammesso a fare 
testimonianza l'avvocato o il procuratore contro se 
stesso per ragioni di alta convenienza morale, se, come 
disse la Cassazione di Torino, a l'incapacità della parte 
« litigante è inerente al mandatario » e se quindi non 
può essere impugnato, secondo noi, che l'interesse di 
questi si identifichi con l'interesse che ha il suo cliente 
di riuscir vittorioso nella lite. 



Del resto a tutto quello che fin qui si è discot*so si 
aggiungono a cornice nuovi argomenti che si desumono 
da ragioni di moralità, d'interesse privato, da ragioni 
di analogia e anche da ragioni penali. 

Dice il Carrara, che e la difesa non è un privilegio, 
€ né una concessione voluta dall'umanità. È un vero 
< diritto originario dell'uomo e perciò inalienabile j». 

Or berte non v'ha chi non veda che allorquando un 
privato sia esso chiamato in causa da un altro, sìa esso 
che inviti altrui a giudizio, ricorre al consiglio dell'av- 
vocato del procuratore ed a questi od a quegli affidi 
la cura del suo diritto contrastato, non operi una specie 
di traslazione figurata del suo diritto di difesa, di cui 
il privato si spoglia per investire il suo difensore. 

Non è concepibile che di un diritto naturale di difesa, 
se ne renda il privato stiumento di offesa contro sé 
stesso, e se non è concepibile per il privato non lo è 
di più per chi lo rappresenta; che anzi non solo la ra- 
gione della rappresentanza personale si ha nella con- 
dizione di difensore, per modo che la persona del cliente 
si confonde con quella del suo avvocato, ma ben anche 
la ragione della fiducia che di tanto é tradita di quanto 
é trascurato l'ossequio al principio della rappresen- 
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lanza. Cosicché mentre nell'individuo privalo vi ha sol- 
tanto l'interesse del suo diritto, nell'avvocato v'ha l'in- 
teresse del diritto del suo cliente che diciamo interesse 
suo, e un altro interesse esclusivo che lo accompagna 
nel suo ministero, quello morale di non offendere il 
pegno della fiducia. 

Or bene, ogni offesa al diritto del cliente è uno sfregio 
gravissimo al diritto della difesa, alla stessa guisa che 
è un biasimevole oltraggio alle esigenze della fede im- 
pegnata. 

Perocché se il privato ricorrendo al patrocinio di un 
difensore legale ha il dovere di far piena e sincera con- 
fessione di tutte le circostanze e di tutti i particolari 
del fatto che lo riguardano in ordine alla causa che si 
dibatte, con la sua confessione non fa che comunicare 
all'avvocato tutto quello che si coordina all'azione che 
si spiega, affinché il difensore informato dello stato 
della cosa, libero nel sistema di difesa possa sostenere 
il diritto del suo cliente o mettersi sulPavvertita per 
combattere le ragioni contrarie. Di modo che se la 
confessione del cliente col suo procuratore trae seco 
talvolta confidenze speciali che la ragione avrebbe vie- 
tate, ma che la fiducia ha consentite, per questo il pro- 
curatore che nella nobiltà del ministero gelosamente 
tutela il segreto dell'ufficio, verrebbe meno al primo 
de' suoi doveri più rigorosi che costituisce il prestigio 
e la dignità della sua persona togata, se, delle confi- 
denze avute, dovesse, rivelandole, fare un ignobile e 
indecoroso strumento di offesa contro il cliente. 

Fu detto sempre che l'istituto della difesa é nobile 
ed è inviolabile quanto il diritto e la libertà — come la 
libertà e il diritto non consentono restrizioni se non 
quando si tratti di violare il dovere, l'istituto della di- 
fesa deve avere i limiti della libertà e del diritto; di 
conseguenza non v'ha menomata difesa che non risponda 
al concetto di una menomata libertà o di un manomesso 
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diritto. Ayrault diceva: a negar la difesa sarebbe un 
delitto, concederla, ma non libera, una tirannia » : se 
l'avvocato o il procuratore che rappresenta l'istituto 
della difesa e che accoglie sotto l'egida del suo mini- 
stero la libertà e il diritto del privalo che a lui ricorre, 
dovesse aver l'obbligo di deporre la toga per divenire 
testimonio contro il suo cliente, ma allora qual fiducia 
dovrebbe avere il privato della persona a cui chiede 
aiuto legale, quando pensi che il segreto che al difen- 
sore confida per la sua difesa, possa essere dall'umano 
capriccio o dalle mire degli avversari strappalo dalle 
labbra del confidente per farne un elemento contro la 
libertà e contro il diritto? E il collegio dei difensori 
che D'Aguesseau nel suo libro DeW indipendenza del- 
l' avvocato, disse : € cosi antico come la magistratura, 
a così nobile come la virtù, cosi necessario come la 
e giustizia 1^, non perderebbe egli forse tutta la nobiltà 
del suo prestigio, se la tutela della morale e della legge 
non dovessero reprimere l'indecorosa sorpresa alla 
buona fede, l'ignobile tradimento della confidenza, la 
lacrimevole attuazione del concetto dell' Ayrault nella 
concessione della difesa tirannica? 

11 prof. Mariani dell' Università di Pavia che, come 
dicemmo, ha trattato lo stesso soggetto di quistione, 
venendo a risultati affatto opposti, ha pure una parola 
per questo principio di moralità e di convenienza e so- 
stiene che i principi! di moralità e di convenienza deb- 
bano essere presenti al legislatore allorché si tratta di 
formare la legge, ma il giudice non vi può aver ri- 
guardo per derogare o per aggiungere alla legge là 
dove fu tanto precisa e specialmente quando la legge 
ha saviamente e largamente provveduto per tutte le 
possibili contingenze. Con tutto il rispetto che noi dob- 
biamo ad un insegnante di cattedra, e solo nell'inten- 
dimento di sostenere la nostra tesi, ci pare che la con- 
seguenza che trae il prof. Mariani sotto il concetto della 
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convenienza e della moralità, sia addirittura la conse- 
guenza errata di un errato principio. Perocché il prof. Ma- 
riani per dimostrare che l'avvocato e il procuratore in 
causa, e diciamo in causa perchè fuori di questa 
l'avvocato e il procuratore non è che un semplice cit- 
tadino e non può aver luogo quistione, non possono 
essere persone incapaci a deporre si è sostanzialmente 
attenuto alla classificazione che l'art. 236 della proce- 
dura civile ci dà delle persone che devono essere 
escluse dal fare testimonianza, tanto è vero che egli 
conclude il suo concetto cosi : « quando dunque i motivi 
€ del divieto dell'art. 236 siano gli accennali, che fin 
« d'ora diciamo non possono valere per escludere l'av- 
« vocalo e il procuratore della parte, questi non pos- 
c sono in alcun modo ritenersi considerati dal citato 
« articolo, tanto più che la legge, come noi pienamente 
€ crediamo, ha legalmente provveduto all'interesse della 
« parte col successivo articolo 237 ». Dicemmo che il 
ragionamento del prof. Mariani era una conseguenza 
errata di un principio errato e la prova è evidente solo 
che si consideri che nel suo opuscolo non ha fatta al- 
cuna parola dell'art. 239 sul quale noi ci siamo alquanto 
fermati e che secondo l'autorità di giureconsulti è il 
solo nella legge che contenga la formula di dispensa 
dell'avvocalo e del procuratore dall'obblìgo di deporre: 
di guisa che se il prof. Mariani non avesse limitato il 
suo studio di analisi agli articoli 236 e 287, ma l'avesse 
esteso, al 239 per lui lettera morta, facendo di esso 
argomento di comparazione con gli altri, noi siamo 
d'avviso che in quelle ragioni legittime ne avrebbe 
trovala facilmente una per l'avvocato e il procuratore, 
che avrebbe avuta la prova che le ragioni di moralità 
e di convenienza erano di fatto state presenti al legisla- 
tore allorché si trattava di formare la legge e che 
avrebbe dovuto ricredersi quando affermava che a quei 
principii di moralità e di convenienza il giudice non 
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potesse avere riguardo per derogare o per aggiungere 
alla legge, dacché la legge aveva provveduto e il giudice 
non avrebbe fatto che applicarla. Di guisa che la prima 
parte della monografia del prof. Mariani non risolve la 
quistione ; certo che l'art. 236 e conveniamo con lui, 
non parla di esclusione di avvocato o di procuratore 
contro il suo cliente, certo che trattandosi di limitazione 
di capacità, non può esservi che significato rigorosa- 
mente restrittivo, certo anche che il 237 parla di per- 
sone che si possono allegare a sospetto, ma però di 
persone che ciò non ostante devono deporre lasciandosi 
al giudice l'apprezzamento della deposizione; lutto 
questo noi apprendiamo dalla legge, ma non è da questi 
articoli che noi deducemmo gli elementi della nostra 
opinione, come il prof. Mariani erroneamente da essi 
soli ha voluto trarne le ragioni assolute del suo opposto 
consiglio. 

L'autorità inoltre del diritto romano nel frammento 
di Arcadio che noi riportammo, è per il prof. Mariani 
un argomento contrario al nostro assunto poiché, come 
egli dice, « considera il caso non del patrono che at- 
ee tualmente difende il cliente, ma del patrono che lo 
« ha già assistito (praestiterunt) , che ha già prestato 
« al cliente l'opera sua » . A parte ogni commento di 
codesta regola imperativa del Digesto che ci porterebbe 
forse a diverso concetto, sarebbe cosa molto strana che 
chi difende il cliente debba essere trattato con misura 
diversa da quello che già lo difese; perocché se il pri- 
vilegio sta nella ragione dell'ufficio, tanto vale il difen- 
sore che ha cessato quanto l'altro che funziona — è il 
ministero che la morale vuole rigorosamente protetto, 
é il principio della fiducia e della libertà nel diritto che 
la morale vuole gelosamente difesi ; non la persona, ma 
la toga. 

Laonde se, per seguire il concetto del prof. Mariani, 
fu cosi circospelta e riverente la legge romana da far 
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deiristituto di una difesa passata e di una fiducia esau- 
rita un istituto superiore alla legge, la ragione non 
comprende perchè se il privilegio è dell'ufiìcio, non è 
del tempo né della persona, dovesse esser meno rispet- 
tato l'esercizio attuale di un diritto e reso meno nobile 
Fattributo della difesa e male tutelato il concetto della 
fiducia impegnata, quando è la condizione stessa che 
quantunque attuata in momenti diversi, è però regolata 
dallo stesso principio morale. Se non che è lo stesso 
prof. Mariani che conviene con- noi quando commenta 
col Pigeau la legge romana e quando dice con lui : « la 
€ ragione vera è che ciò sarebbe contrario alla legge 
« della difesa naturale, la quale non permette che venga 
a rivelato quanto la parte è stata obbligata di confidar 
« loro per la sua difesa. Come potrebbe una parte aprirsi 
< con persona destinata ad illuminarla, quando Tigno- 
€ ranza degli affari, l'obbliga a ricorrere ad essa, se 
« dovesse temere la manifestazione di ciò che le confi- 
« derebbe? » — e quando poi da ultimo conviene nel 
riconoscere con la sentenza della Cassazione francese 
riportata dal Dalloz, che trattasi di una facoltà fatta al 
difensore « al quale è sempre lasciato il valutare ciò 
che deve dire e ciò che deve tacere ? ì Se codesta 
facoltà dunque accetta il prof. Mariani, segno è che la 
riconosce legittima come emanazione di una legge mo- 
rale che accompagna il ministro della fiducia; e allora 
non si comprende come poi di questa ragione di mora- 
lità e di convenienza se ne faccia il prof. Mariani una 
ragione di speciale facoltà nel difensore di astenersi dal 
deporre, quando di queste ragioni di moralità e di con- 
venienza se n'è fatto argomento per dire che il giudice 
non può derogare né aggiungere alla legge e quando 
preventivamente ha dimostrato che la legge nel suo 
significato restrittivo non ha preveduta la condizione 
del difensore per farne ragione di ricusa. Di modo che 
il prof. Mariani dal momento che egli ha trascurato il 
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disposto deirart. 239 che, ripeliamo, è il solo che ri- 
solve la quistione, ci dà per primo l'esempio di volere 
accordata una facoltà che per lui la legge col 236 non 
deve aver acconsentita, provandoci cosi che il giudice 
può quindi derogare ed aggiungere alla legge. 

Questa specie di contraddizione che sorge dal con- 
flitto del divieto dell'art. 236 con la concessione delia 
facoltà che il prof. Mariani riconosce, insegna che anche 
nella mente di chi avversa il nostro concetto, si è in- 
tuita la necessità doverosa di non oltraggiare la fiducia 
di un privato per la parola stessa di chi ne ha accettato 
il delicato deposito, ed è pure eloquente che prima che 
la mente l'abbia pensata, l'animo ha sentita la impor- 
tanza del principio secondo cui è indecoroso ed igno- 
bile che il difensore della libertà e del diritto di un 
uomo, debba divenire più tardi l'offensore del diritto e 
della libertà che a lui furono raccomandati. 



Alla ragione morale pertanto si aggiunge la ragione 
dell'interesse che ha il difensore di riuscire vittorioso 
nella causa del suo cliente: non diciamo cosi per voler 
accennare a quella ragione di sospetto di parzialità di 
cui il diritto romano ed il canonico si giovarono per 
rendere incapaci a deporre i patroni, poiché ragione 
siffatta non avrebbe che un significato di grave offesa 
alla nobiltà di un ministero che per la velleità di un 
morale trionfo, non può supporsi debba venire a tran- 
sazione coll'onestà e colla coscienza. Noi diciamo còsi 
perchè la persona del cliente immedesimandosi con la 
persona del suo difensore, l'interesse dell'uno si iden- 
tifica con l'interesse dell'altro : è troppo chiaro che la 
parte in causa non possa assumere la veste del testi- 
monio ; non basta promuovere una azione in giudizio o 
sollevare una eccezione per provare di avere un diritto, 
conviene che il giudice attinga gli elementi della sua 
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convinzione da fonte che non sia sospetta, perchè la ra- 
gione contrastata risulti svestita d'ogni impura influenza. 

Se, come impongono i canoni Tondamentali della 
procedura, per proporre una domanda in giudizio o 
per contraddire alla medesima è necessario avervi in- 
teressCy questo interesse che muove e governa l'azione 
è appunto quello che rende quasi sempre inaccettabile 
la dichiarazione della parte e diffidente il magistrato a 
giudicare con la sola parola di chi ha troppo interesse 
nella controversia ; — la legge non lo ha detto che la 
parte non possa essere testimonio nella sua causa, ma 
la regola è intuitiva e si attiene alla ragione naturale ; 
intanto però si preoccupa il legislatore delle persone 
che assunte a deporre possono essere allegate a sospetto 
per una ragione di interesse qualunque, e l'allegazione 
ha lo scopo di richiamare l'attenzione del giudicante 
prima che sul deposto, sui vincoli che possono legare 
il testimonio alla parte perchè ne faccia di essi giusta 
misura di apprezzamento per valutare la entità del de- 
posto; intanto il legislatore si preoccupa delle persone 
che hanno legami di sangue colla parte - e poiché la 
voce del sangue non vien meno a' suoi istinti naturali 
di rispondere là ove altra voce dello stesso sangue la 
chiami, l'interesse della parte diviene l'interesse del te- 
stimonio, e quindi il testimonio non può rendere sicura 
la coscienza del magistrato, che avendo il dovere della 
ricerca della ragione per la difesa di un diritto, ha dalla 
legge il prudente comando di non assumere testimo- 
nianze, che ricevono impulso dall'istinto del sangue e 
non rendono troppo sicura la verità che il giudice ri- 
cerca per un sicuro giudizio. E il Mattirolo quindi ben 
a ragione pone e la maggior sicurezza possibile dei 
a diritti dei litiganti fra gli elementi costitutivi di un 
e buon sistema di procedura ì . 

È vero che la parte va soggetta talvolta a dare essa 
stessa al giudice gli elementi del suo giudizio, come 
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nell'interrogatorio, nella confessione e nel giuramento, 
ma non opera mai una vera e propria testimonianza. 
L' interrogatorio quando il più delle volte non serve che 
ad un palliativo giuridico, può rispondere ad una con- 
fessione parziale espressa, come può servire nel caso 
di contumacia ad una confessione tacita assoluta, co- 
sicché quando l'interrogatorio giova, giova come mezzo 
alla confessione ; ma sia che si tratti della prova dell'in- 
terrogatorio, sia che si abbia una vera e spontanea con- 
fessione della parte, ciò non attua mai una testimonianza 
della parte a favore di se slessa, poiché la confessione 
spontanea o la confessione provocata, a prescindere 
dalle logiche censure che si sono fatte e che si fanno 
tuttora contro l'istituto della confessione in astratto, 
forma piena prova contro colui che l'ha fatta : e quindi 
prova convincente perché non sospetta, contro e non 
in favore della parte che ha confessato: nel giuramento, 
mezzo di prova speciale, che fa della coscienza un isti- 
tuto morale superiore alla legge, invece potrebbe rico- 
noscersi a prima vista la figura giuridica della testimo- 
nianza in causa propria ; poiché é la parte che giura, 
che si eleva a giudice della propria ragione, ma vera e 
propria testimonianza non vi ha, sia perché la prova 
del giuramento non é effetto della volontà della parte, 
ma é un invito della parte contraria a transigere la lite 
giurando, sia perchè, essendo la prova testimoniale 
un'applicazione dell'aforisma giuridico onus probandi 
incumbit ei qui dicit, la prova per testimoni diviene 
obbligatoria per la parte quanto la dimostrazione del 
suo diritto, mentre il giuramento accenna ad un rimedio 
speciale che è esclusivamente rimesso alParbitrio delle 
parti che a rinunciare alle esigenze della procedura e 
per non prolungare le evoluzioni di un giudizio, si pro- 
pongono di interrogare la coscienza sotto la minaccia 
della legge penale e sotto l'influsso della credenza 
religiosa. 
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Laonde la parte non è mai ammessa a provare in 
suo vantaggio, perocché tolta la spontanea confessione 
che costituisce prova contro di lei e quindi convincente 
per il giudice quanto la inverosimiglianza che possa 
taluno per tratto spontaneo dare al giudice la prova del 
proprio torlo ; Tinterrogatorio, sieno gli effetti quelli 
che possano essere, e il giuramento, avvenga pure la 
rinuncia a giurare o la parte si attenga al riferimento, 
come mezzi di prova non provengono che dalla parte 
contraria e quindi mezzi probativi che sono propri della 
volontà della parte contro cui il giudizio si muove. Del 
resto se la parte dovesse far testimonianza per sé, oltre 
le ragioni d'interesse morale cui accennammo, avremmo 
anche per conseguenza la mancanza del giudizio, pe- 
rocché se è vero che a costituire il giudizio sono indi- 
spensabili tre elementi sostanziali, la figura di un attore 
che lo promuove con la dimanda di un diritto, la figura 
di un convenuto che é chiamato a rispondere alla di- 
manda di quel diritto, e la materia o l'oggetto che co- 
stituisce la dimanda di quel diritto, certo é che se la 
parte potesse far testimonianza nella sua causa, scom- 
parirebbe la parte per dar luogo al testimonio, e cosi 
verrebbe meno uno degli elementi sostanziali del giu- 
dizio che devono rimanere fissi fino all'esito del dibat- 
tito delle ragioni; la formula inoltre deWonus probandi 
incumbit ei qui dicit, mostra che la testimonianza della 
parte deve essere esclusa, perocché se é regola di or- 
dine che la parte che asserisce di avere un diritto, 
debba avere il peso della prova, questo mostra che la 
dimanda della parte non é attendibile per sé sola e che 
quindi conviene avvalorarla ; se la testimonianza della 
parte fosse ammessa in causa propria e dovesse formare 
argomento di convinzione, si arriverebbe forse all'as- 
surdo di dichiarare sufficiente una dimanda in giudizio 
per aver dimostrata la propria ragione, alla stessa guisa 
che per via diversa dovrebbero mandarsi assolti dai 
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un realo. 

Quella che noi abbiamo falla fin qui non è una digres- 
sione, in quanto le ragioni che abbiamo enunciale ci 
conducono a Irarre la conseguenza che come la parte 
non può fare testimonianza nella propria causa, il di- 
fensore della parie non possa aver l'obbligo del deposlo, 
poiché per noi il cliente e il suo difensore cosliluiscono 
una sola persona di fronle al giudizio. Il prof. Mariani 
risponde che « nulla è più lontano dal vero, che nella 
e noslra legislazione il patrocinatore né completa la 
€ persona del litigante, né si identifica con essa ». Se- 
condo noi per combattere le ragioni che si portano in 
campo contro la mancanza di codesta identificazione, 
conviene risalire alla natura e al significato del mandato. 



Dice il Troplong che « la natura ha stabilito fra gli 
« uomini una grande ineguaglianza d'intelligenze, di 
« attitudine e di capacità, ma la società la corregge 
« mercè il benefico scambio di doveri e di servigi ». 
Laonde per noi questo scambio rappresenta il comple- 
mento deirinlellìgenza, dell'attitudine, della capacità per 
se stesse insufficienti, e quel complemento rappresenta 
una parte di alcuna di queste tre qualità astratte ine- 
renti all'individuo, per modo che questa parte addiet- 
tiva concorre a formare la eguaglianza. Cosicché avendo 
nel mandato, secondo il concetto del Troplong, il sim- 
bolo dell'ausilio, ne deriva che col mandato si completa 
una deficienza d'intelletto, o di attitudine, o di capacità 
per modo che a quella deficienza si rimedia col pren- 
dere a prestito da altri quel che non si ha, onde deriva 
una fusione di forze per uno stesso intento, che devono 
concorrere unite senza scostarsi mai fino a quella at- 
tuazione per cui si resero solidali. Ed Eineccio nelle 
Antichità Romane accenna al vincolo morale che deve 
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presiedere a questa solidarietà di intenti, quando ci ri- 
porta che la voce mandato trae origine dal fatto del 
darsi la mano, quae (idei sacram judicabanty di guisa 
che era il principio della fiducia che veniva impegnata 
e che pel delicato ufficio di mandalo diveniva principio 
di religione. Già nel diritto romano il giureconsulto 
Gaio nella Legge cujus causa mandatum contrahitury 
aveva scritta la regola qui mandai ipse fecisse videtur 
e lo Zaccaria aveva stabilito il principio mandans et 
mandaiarius habentur prò una persona. 

Il Codice nostro nella definizione del mandalo, lo 
dice un contraito a scopo di compiere un affare per 
CONTO di un'altra persona, di guisa che anche la pa- 
rola della legge in un criterio di sostituzione di persona 
e di figurata traslazione di diritto, ritrae del concetto 
della romana sapienza nel principio della identificazione 
degli interessi, e il Ricci accenna a tale principio quando 
scrive che « il ministero del procuratore è richiesto 
e appunto per completare quella capacità che fa difetto 
a nella parte, cosicché la legittima difesa del litigante 
e è personificata nel suo procuratore alle liti ». 

La relazione poi della Giunta sul progetto di legge 
per l'esercizio delle professioni d'avvocato e procura- 
tore si esprime cosi : e il legislatore nostro ha già pre- 
c stabilito che il ministero di procuratore sia necessario 
« e diventi una parte integrante indispensabile del prò- 
e cedimento giudiziario civile », e più innanzi sog- 
giunge che a il ministero di procuratore secondo la 
a legislazione vigente in Italia è Tanima, è Tessenza 
e stessa del procedimento. La legge fa del procuratore 
e il vero dominus litis nel senso più largo ed asso- 
e luto » ; e altrove : a quelle del giudice e quelle del 
e difensore sono due funzioni sociali egualmente impor- 
c tanti alla retta amministrazione della giustizia e che 
d concorrendo al raggiungimento di un identico fine 
€ comune, hanno però bisogno a tale effetto di proce- 
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« dere colla sicura e completa coscienza e padronanza 
< della propria autonomia >, e quando più da vicino 
codesta relazione della Giunta ci delinea il rapporto 
che prende vita tra il procuratore e la parte esprime 
questo giudizio, a il procuratore assorbe intieramente 
agli occhi della legge la parte d, onde il diritto romano 
ebbe a dare il concetto del procuratore nella defini- 
zione : procurator ad lites is esty cui data est facultas 
ut prò constituente agere et illum defendere possit in 
judicio. 

Il prof. Mariani che nella sua monografia nega asso- 
lutamente che il difensore formi una persona sola colla 
parte e disconosce anche che la completi, ci dà ragione 
di questo suo apprezzamento con una enumerazione di 
casi tolti dalla legge, secondo i quali il ministero dei 
procuratore non è necessario. À noi pare che ciò non 
giovi alla sua tesi, perocché se la legge coordinata colle 
sue disposizioni a speciali criteri di esonerazione ha 
creduto non necessaria Topera del procuratore, questo 
non toglie che ove invece l'abbia riconosciuta neces- 
saria e rabbia imposta, la persona del procuratore 
rappresenti la parte, ne completi la ineguaglianza, se- 
condo il Troplong, col benefico scambio del servigio, 
Tassorba intieramente agli occhi della legge, secondo 
il concetto della relazione della Giunta. — Per trovar 
appoggio alla sua opinione, il prof. Mariani, avrebbe 
dovuto dimostrare che per regola e non per eccezione 
la parte potesse liberamente agire senza il concorso 
necessario del procuratore, ma allora se fosse facilmente 
riuscito a rafforzare la sua opinione, sarebbe però ar- 
rivato a negare come regola la necessità della rappre- 
sentanza della difesa : e all'assurdo di disconoscere la 
guarentigia e la nobiltà dell'istituto difensionale. Né 
scema il valore del nostro avviso l'argomento del man- 
dato speciale che la legge ha prescritto in determinate 
condizioni e che il prof. Mariani considera come una 
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prova di più contro il concetto della identificazione 
degli interessi ; per noi anzi Targomento incalza il con- 
cetto di tale identificazione : perocché se il mandato 
speciale ha virtù di portare nel procuratore quel che 
la legge ha dichiarato proprio nella parte, non v'ha chi 
non veda che refTetto della specialità del mandato in- 
corpora idealmente il cliente nel suo difensore per 
modo che si ha cosi la virtuale fusione di due persone 
in una persona sola ; — del resto se la legge a miglior 
guarentigia dei diritti, a maggior prudenza pei giudi- 
cati, ha voluto che la parte abbia talvolta un'ingerenza 
diretta nel dar ragione del fatto suo, ciò spiega che la 
legge per alcuni casi speciali non ha prescritta alcuna 
rappresentanza sostituita, ma, come già accennammo, 
ciò non vale a combattere la unione delle persone, la 
identificazione dell'interesse allorquando il legislatore 
abbia imposto come massima necessaria il ministero 
del procuratore. Alla enumerazione dei casi fatta dal 
prof. Mariani si potrebbe contrapporre una enumera- 
zione di altrettanti casi che ribadiscono una volta più 
il principio dello Zaccaria, mandans et mandatarius 
habentur prò una persona: e cosi mentre la legge im- 
pone la notifica degli atti e delle sentenze alla parte, 
nel concorso del procuratore ne facoltizza la notifica al 
procuratore ; è il procuratore e non la parte che regola 
la materia preliminare dell'esame testimoniale, facendo 
egli fissare il giorno della prova, notificando egli in 
nome proprio alla parte contraria il nome e la qualità 
dei testimoni da indursi : nei giudizi formali , nello 
scambio delle comparse e nella comunicazione dei do- 
cumenti, la legge impone la firma del procuratore, 
come il solo responsabile del contenuto : e mentre la 
legge ha stabilito il principio che le nullità degli atti di 
citazione sono sanate colla comparizione del citato, se 
invece della parte citata comparisce il procuratore la 
nullità dell'atto di citazione è ugualmente sanata : pre- 
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scrive la legge che per il cangianjenlo di staio di una 
delle parti, la citazione debbe essere rinnovata, ora se 
il procuratore della parte muore durante il giudizio, la 
citazione deve rinnovarsi perchè si ravvisa il cangia- 
mento di stato di una delle parti. Allorquando si tratti 
della ricusazione di un giudice Tatto deve essere sotto- 
scritto dalla parte o dal procuratore, e cosi quando 
trattisi di esecuzione di prove le parti possono inter- 
venire personalmente o per mezzo di mandatario, mo- 
strando cosi il legislatore con questi casi e con altri di 
non fare alcuna distinzione fra la parte e chi la rappre- 
senta : in generale poi è Fuori di quistione per ognuno 
il principio che l'operato del procuratore obbliga la 
parte, ciò che è la prova evidente che la legge ha con- 
siderato la parte come abbia agito da sé stessa in giu- 
dizio, rendendola responsabile come di atti da lei per- 
sonalmente compiuti. Laonde a concludere, come 
riconoscemmo la parte incapace a fare testimonianza 
nel suo giudizio, cosi dobbiamo riconoscere per le ra- 
gioni di identificazione accennate, che il procuratore 
non possa essere testimonio nella causa de! suo cliente, 
di guisa che noi sosteniamo non solo che non possa es- 
sere obbligalo a deporre contro la parte che impliche- 
rebbe il concetto della deposizione contro sé stesso, ma 
ci spingiamo piò innanzi col sostenere che in diritto 
costituendo più esplicitamente, di quel che con una ge- 
nerica frase di ragioni legittime in diritto costituito, 
basti essere il difensore della parte per essere ugua- 
gliato alla condizione delle persone unite per stretto 
vincolo di sangue. Perocché se da una parte la voce 
del sangue non sa imporsi all'impulso della sua natura, 
dall'altra il sentimento della difesa non sa arrendersi 
agli attentati deiroffesa, e se il legislatore ha voluto 
rispettato il vincolo della intima parentela, la morale 
richiede che l'istituto della difesa che deve essere non 
inrceppala e che, non libera, secondo Ayrauld é una 
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tirannia, si mantenga nella nobile sfera a cui il suo 
mandato e il privilegio l'hanno innalzata in ogni tempo 
senza che possa venir trascinata, scomposta e mano- 
messa dalFumano capriccio. E difatti l'obbligo del de- 
posto nel difensore, a prescindere dal segreto confidato, 
chi vuol dire che per le battaglie di un conteso diritto, 
nelle mire interessate della vittoria, che talvolta fa igno- 
bile quistione di fine senza discutere i mezzi, non po- 
tesse essere un'arma nelle mani degli avversari, che 
timorosi del valore della contraria difesa, tentino di 
vìncerne la forza e di eliminarne l'azione col mutare in 
testimonio il difensore? Laonde la difesa del diritto e 
della libertà ha d*uopo di maggior guarentigie, non 
v'ha scossa che non sia di offesa al principio a cui è in- 
formata della inviolabilità del diritto, non v'ha attentato 
alla libera azione che non risponda a degradazione della 
libertà : come il diritto e la libertà inviolabili, inviola- 
bile deve essere la loro difesa, inviolabile anche chi 
rappresenta il ministero della difesa stessa. 



Rimane una parola da dire intorno alle ragioni di 
analogia: l'art. 288 del Codice di procedura penale 
prescrive che : e gli avvocati e i procuratori non pos- 
« sono, sotto pena di nullità, essere obbligati a deporre 
d sopra quei fatti o circostanze di cui essi non abbiano 
« cognizione che in seguito a rivelazione o confidenza 
e ad essi fatta dai loro clienti, neiresercizio del proprio 
e ministero >. La specificazione fatta nel Codice di pro- 
cedura penale dal legislatore, potrebbe essere presa 
come un argomento contro di noi per la massima, lex 
ubi voluit dixitf ubi noluit tacuit, se non avessimo 
dimostrato che il legislatore con la espressione gene- 
rica di ragioni legittime ha pur voluto in una serie di 
casi e di circostanze soltanto apprezzabili dal magistrato, 
lasciare libero il diritto della ricusa. Se il legislatore 
3 
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ha dettata la regola imperativa, segno è che oltre che 
ha voluto Tar ossequio al principio della Tede impegnata 
all'esercizio della difesa, ha voluto rendere doveroso 
omaggio al principio della libertà individuale, perocché 
alla stessa guisa che la parola forzata del difensore cor- 
risponderebbe al concetto della tirannica concessione 
di una difesa insidiala, oltreché un'onta grave alla no- 
biltà di un ufficio privilegiato, la slessa parola del di- 
fensore diverrebbe un'ignobile arma contro la libertà 
del privato che a lui ricorse fidente, per riavere quella 
perduta. E non è forse lo stesso principio di alta mo- 
rale che deve regolare anche nei giudizi civili i rapporti 
di difensore a cliente, se non può essere discusso che, 
si traili di Codice penale o si tratti di Codice civile, sono 
sempre la libertà e il diritto dei privati che si trovano 
in conlesa o con un principio d'ordine pubblico con- 
cretato nell'accusa o con un principio d'ordine privato 
nella ragione contrastata che noi parifichiamo ad una 
accusa civile? Laonde poiché delle libertà e dei diritti 
non si formano gradazioni, ma è una sola libertà, ed 
è un solo diritto inerente al soggetto in tulli gli alti che 
compie fino al limile del dovere, alla libertà e al diritto 
non può consentirsi diverso sistema di misura senza in- 
correre nel concetto della disuguaglianza e nel caso 
nostro, senza dar vita ad una contraddizione grave che 
della libertà e del diritto mette in discussione il prin- 
cipio, che la civiltà dei tempi nei dogmi della morale 
vuol solo enunciato senza commenti. Il diritto della 
propria difesa, che con selvaggio istinto fu inteso anéhe 
dai popoli primitivi nelle lolle per l'esistenza, non è èhe 
il diritto della libertà portata nel campo di una lolla, e 
se è vero il principio che l'uomo deve difendersi contro 
le accuse, il principio della difesa deve essere per il 
privato come la spada al fianco del soldato, il mezzo 
pronto ed efficace a combattere legalmente e con libera 
azione rallentato alla sua libertà personale e alle sue 
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dal privato alla persona del suo difensore, v'ha nel pe- 
nale come nel civile il principio della fede impegnata, 
v'ha il ministero di un pubblico uffizio che accoglie 
sotto Tegida sua il privato che a lui ricorre a comple- 
tare la sua capacità, per tutelare il diritto. Sia che 
trattisi del difensore penale, sia che si tratti del difen* 
sore civile, il principio è uno solo ed assoluto, quello 
di custodire la fede, che vai quanto dire quello di non 
tradirla, e non v'è chi non veda quanto enorme e in- 
decoroso sarebbe che la legge si prestasse a due diversi 
intenti con uno stesso principio che per prima rispetta, 
negando al difensore civile quel che accorda al penale, 
concedendo a questi il diritto della ricusa, togliendolo 
a quello, lasciando adito cosi al forzato tradimento della 
fiducia, con insidiare impunemente da un lato la confi- 
denza e nello stesso tempo, per via diversa, minacciare 
di nullità le istruttorie per il più lieve attentato al pri- 
vilegio. E sarebbe una antitesi cosi grave e cosi ignobile 
che non potrebbe trovare ragione che nella negazione 
della ragione stessa. 



Rimane un'ultima parola a suggello della lesi nostra 
in ordine alle prescrizioni penali. Il patrono del diritto 
romano che avesse infranta la fede era colpito d'in- 
famia ; spoglio del rigorismo antico, il legislatore nostro 
ha riprodotto il concetto. Era troppo naturale che se 
il p'rivato ha d'uopo di prendere a prestito il comple- 
mento della sua capacità, debba avere ogni garanzia 
possibile della persona a cui lo demanda, e nel confi- 
dare i suoi segreti al patrono della sua ragione possa 
esser tranquillo che li confida a persona che ne sia cu- 
stode gelosa e non osi per tradimento o per seduzione 
farne arma di oifesa contro di lui. E la legge cui sta a 
cuore l'interesse privato quanto il sociale, ha posti dei 
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freni alla indelicatezza e all'abuso dei difensori minac- 
ciandoli di pene disciplinari, e l'articolo 26 della legge 
speciale sulFesercizio delle professioni di avvocato e 
procuratore prescrive una gradazione di pene dall'av- 
vertimento alla censura, da questa alla sospensione dai- 
Tesercizio della professione per non più di 6 mesi, 
dalla sospensione alla cancellazione dell'albo. Ciò per 
altro resta entro la cerchia delle attribuzioni ammini- 
strative dei Consigli dell'ordine e dei Consigli di disci- 
plina, perocché il ministero del difensore non sfugge 
la sanzione del Codice penale comune, che minaccia di 
colpire di pena severa le rivelazioni dei segreti e gli 
abusi della iiducia, considerandoli come reati contro le 
persone e contro la pubblica amministrazione. La legge 
penale non novera i difensori, ma che la ragione e la 
giurisprudenza assimilano ai medici e ai chirurghi per 
i segreti di professione e che d'altronde il legislatore 
ha compresi nella espressione generica di qualsivoglia 
altra persona^ commina il carcere e la sospensione da 
un mese a sei mesi per la violazione del segreto : è se- 
vera la pena per il difensore che nella stessa lite dopo 
avere cominciata la difesa di una parte, assume senza 
il consenso di questa la difesa dell'altra o degli aventi 
causa: minaccia sospensione per un tempo che può 
anch'essere di quindici anni e una multa che può ascen- 
dere anche a lire tremila, non scompagnata dalla pena 
afflittiva del carcere, quell'avvocato che lasciandosi cor- 
rompere da doni, da offerte o da promesse, colluda 
con la parte avversaria pregiudicando la causa del suo 
cliente. 

Orbene, quale concetto manifesta per la tesi nostra 
la rassegna che abbiamo fatta di queste disposizioni 
penali? La risposta è molto semplice, che il legislatore 
se ha accordato all'avvocato e al procuratore il privi- 
legio di avere il deposilo e la cura della libertà delle 
persone e delle sostanze dei privati; ha voluto da se- 
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vere sanzioni circondalo quel privilegio perchè la pos- 
sibile disonestà e la indelicatezza non si avventurassero 
a farsi di quello uno scudo dì difesa dell'immoralità e 
dell'abuso; ed ha voluto il legislatore per converso ga- 
rantire d'ogni tutela la libertà e il diritto individuale, 
che mentre vanno in cerca di una protezione pronta e 
diligente che respinga gli attacchi, non abbiano sotto il 
manto della tutela a trovare piuttosto una protezione 
contraria, pigra e negligente per interesse che li asse- 
condi e li rafforzi ; ed ha finalmente voluto che il prin- 
cipio della fiducia che è il fondamento dell'istituto della 
difesa, non venisse in alcuna guisa tentato nel suo pre- 
stigio, perchè l'istituto della difesa sia mantenuto nella 
elevatezza della sua dignità, senza che la violazione della 
fiducia che corrisponde al tradimento della ragione, 
offenda menomamente l'integrità dell'interesse privato 
in uno de' suoi diritti più sacri ed inviolabili. Laonde 
la illazione che noi ricaviamo è questa : se la legge tu- 
telando severamente il diritto e la libertà del privato, 
scrupolosamente garantendo di severe sanzioni il prin- 
cipio della fiducia, ne ha inculcato il rispetto con la mi- 
naccia di grave rigore, ma perchè la stessa legge deve 
volere ad un tempo che il diritto e la libertà sieno ma- 
nomessi, che la fiducia sia impunemente attentata, che 
il privilegio del difensore possa mutarsi in uno stru- 
mento di fede tradita col sottoporre il patrocinatore 
della causa a deposizione testimoniale contro il suo 
cliente, senza diritto di ricusa? 

Per quel principio di ordine per il quale il legislatore 
ha voluto sancito l'abuso del privilegio e l'offesa della 
fiducia, perchè per quello stesso principio deve avere 
voluto che quell'abuso e quella offesa avessero nella 
sua legge una coazione morale nell'obbligo del deporre? 
Non si verrebbe forse all'assurdo che la pena dell'abuso 
del privilegio e dell'offesa alla fiducia sarebbe virtual- 
mente la punizione della legge ? 
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Laonde a riassuDto di tulle le ragioni discorse , 
noi concludiamo con un teorema giuridico e con un 
corollario. Il teorema è questo: la espressione ge- 
nerica ragioni legittime che ha usato il legislatore 
all'articolo 239 del Codice di procedura civile, com- 
prende senza dubbio la condizione del difensore della 
lite; di conseguenza l'avvocalo e il procuratore pos- 
sono legittimamente, come in procedura penale, ricu- 
sarsi dal fare testimonianza nella causa del loro cliente 
su confidenze che da questi hanno avute per l'esercizio 
della difesa. 

Ne segue per i principii da noi esposti il corollario : 
se l'esercizio della difesa ha sua base nel principio della 
fiducia, non si offende questo principio senza che l'of- 
fesa si comunichi a quell'esercizio; e poiché ogni più 
lieve allentato alla fede è un allentalo alla difesa, che 
deve essere libera ed inviolabile, non dovrebbe potersi 
staccare mai dal cliente il suo difensore per obbligarlo 
al deposto di circostanze anche non confidenziali, senza 
che per un momento il diritto libero e inviolabile della 
difesa, strettamente collegato al principio della fiducia, 
in. qualche modo sia manomesso ed offeso. 
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